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Radicación Nro. 

:
66001-31-05-001-2007-00420-01 (Acumulado)

Proceso


:
ORDINARIO LABORAL 

Demandante

:
TEOFILO NIÑO ARCILA 

Demandado

:
INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES 

Juzgado de Origen
: 
Primero Laboral del Circuito de Pereira (Risaralda)

Providencia

: 
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
Tema                              : 
Una persona que siendo beneficiaria del régimen de transición que pierde los beneficios de aquel por trasladarse del régimen de prima media al de ahorro individual, pero que después regresa nuevamente al régimen de prima media, tiene derecho a recobrar los privilegios del régimen de transición si cumple los siguientes requisitos: i) Si contaba para el 1° de abril de 1994 con 15 años de servicios cotizados, y,  ii) si al cambiarse nuevamente al régimen de prima media, traslada a él todo el ahorro que hubiere efectuado en el régimen de ahorro individual.- No se puede pretender el pago de un retroactivo de la mesada pensional durante un período durante el cual se tuvo la calidad de trabajador activo, porque las dos calidades (trabajador-pensionado) se excluyen entre sí.- El incremento establecido en el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990 no se instituyó sólo para quienes devengaran una pensión mínima legal, sino para todos los beneficiarios de ese régimen, independientemente del monto de la mesada. Cosa diferente es el cálculo de ese beneficio, toda vez que por ejemplo, por cónyuge a cargo, en todos los  casos es igual al 14% liquidado sobre la pensión mínima legal.
REPÚBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

ACTA No. 0054

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

En Pereira (Risaralda), a los veinte (20) días del mes de agosto del año dos mil nueve (2009), siendo las dos y quince minutos de la tarde (02:15 p.m.), fecha y hora previamente señalados para llevar a cabo la presente diligencia, se reunieron los señores Magistrados que integran la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, excepto el Magistrado Hernán Mejía quien se declaró impedido para conocer de todos los procesos donde sea parte el Instituto de Seguros Sociales y se le aceptó,  en asocio de la señora Secretaria, Dra. LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO. Abierto el acto, la Sala se constituyó en Audiencia Pública de Juzgamiento, en el presente proceso Ordinario Laboral instaurado por el señor TEOFILO NIÑO ARCILA en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES. 

En sesión previa que se hizo constar en la mencionada acta, la Sala discutió y aprobó el proyecto que presentó la Magistrada Ponente, el cual alude a la siguiente:

S E N T E N C I A:

Pasa la Sala a desatar la alzada incoada contra la sentencia emitida el 21 de noviembre de 2008, por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira (Risaralda), dentro del proceso Ordinario Laboral reseñado en la referencia.
I. LA DEMANDA 
1. Pretensiones:


Los pedimentos del proceso primigenio se resumen en lo siguiente:


Que se declare que el señor TEOFILO NIÑO ARCILA, es beneficiario del régimen de transición del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, y por lo tanto le es aplicable el Acuerdo 049 de 1990.


Que como consecuencia de lo anterior, ordene al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, a reliquidar la pensión de vejez reconocida al señor TEOFILO NIÑO ARCILA teniendo en cuenta una la tasa de reemplazo del 90% aplicada al IBL de los últimos 10 años; reconociendo además el retroactivo entre el 16 de noviembre de 2004 y el 31 de mayo de 2006.


Igualmente solicita la “reliquidación de la pensión desde el 15 de noviembre de 2004 de las mesadas reliquidadas; valores diferenciales” a favor del accionante con la respectiva indexación y el reconocimiento del incremento pensional del 14% sobre el valor de la pensión por cónyuge a cargo. 

Finalmente solicita se ordene el pago de costas procesales y agencias en derecho.


Por su parte solicitó en el segundo proceso:


Que se condenara al Instituto de los Seguros Sociales, a reconocer y pagar en su favor la mesada 14 de cada año, debidamente indexada, así como también las costas del proceso.

2. Hechos Relevantes:

Los hechos con relevancia jurídica a que se contrae el informativo son los siguientes:

Radicado 2007-00420:

El accionante a través de representante judicial, manifiesta que el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES le reconoció la pensión de vejez mediante Resolución 3552 del 15 de junio de 2006, por cumplir los requisitos establecidos en los artículos 21, 33 y 34 de la Ley 100 de 1993, esto es por acreditar 60 años de edad y 1734 semanas, que se le aplicó una tasa de reemplazo igual al 76.04% sobre un IBL de $ 7.719.569.

Manifiesta que es beneficiario del régimen de transición establecido en la Ley 100 de 1993 y en el Decreto Reglamentario 813 de 1994, y por lo tanto le es aplicable para el reconocimiento de la pensión el Acuerdo 049 de 1990 del Seguro Social, adoptado por el Decreto 758 de 1990.

 Que al momento de liquidar su pensión el Instituto de los Seguros Sociales adujo que el salario base de cotización fue actualizado de acuerdo a los artículo 21 y 34 de la Ley 100 1993, siendo falso tal presupuesto, porque lo que la entidad demandada debió hacer fue la respectiva indexación del Salario Base de Liquidación, que es distinto a la indexación del mismo. 

Se aduce que el demandante contrajo matrimonio el 31 de octubre de 1970, con la señora MARÍA EUGENIA GONZÁLEZ ARENAS, con quien convive en la actualidad y que ella carece de cualquier ingreso, además de dedicarse únicamente a las labores domésticas, por esta razón depende de los ingresos del señor Teofilo Niño Arcila, por lo que reclama se incremente su pensión en un 14%. 

Manifiesta el demandante que mediante escritos del 9 de agosto del 2006, 8 de marzo y 7 de mayo del 2007 se ha realizado la reclamación administrativa, sin obtener respuesta por parte de la entidad. 

Radicado: 2007-01156:

Se relata que una vez cumplidos los requisitos para acceder a la pensión de vejez, el accionante allegó los documentos pertinentes a la demandada, quien mediante Resolución 3552 del 15 de junio de 2006, le reconoció al actor el derecho pensional, a partir del 1 de julio de 2006, en aplicación del régimen de transición del artículo 36 de la Ley 100 de 1993.

Las mesadas pensionales canceladas al señor Niño Arcila durante los años 2005 a 2007, no han sido la totalidad a que tiene derecho, toda vez que no se le ha cancelado la mesada 14, a pesar de que su derecho fue reconocido con anterioridad a la expedición del Acto Legislativo N° 01 de 2005, que eliminó esa mesada, por lo que el mismo no le es aplicable.

Se ha solicitado a la entidad demandada el reconocimiento y pago de la mesada adicional, frente a lo cual ha expresado que a partir de la vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, solo se reconocen 13 mesadas.

II. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA.

Dentro del término legal otorgado para tal efecto, la parte demandada presentó escrito en el que admite algunos de los hechos expuestos en la demanda, niega los hechos relacionados con Régimen de Transición argumentando que el demandante perdió este derecho desde el 1 de abril de 1997,  cuando se trasladó voluntariamente del Régimen de Prima Media a Fondo Privado de Pensiones. Aduce que no le constan los hechos referentes a situaciones personales del actor, y a la reclamación administrativa, y se atiene a lo probado en el decurso del proceso. Se opuso expresamente a las pretensiones de la demanda por carecer de fundamentos fácticos y jurídicos y excepcionó “IMPROCEDENCIA DE RELIQUIDAR LA PENSIÓN EN LA FORMA PRETENDIDA” y “EXCEPCION DE PRESCRIPCIÓN”

Frente a las pretensiones formuladas en el segundo proceso manifestó igualmente que admitía algunos de los hechos expuestos en la demanda y negaba otros, expuso que no se le reconoce la mesada 14 por cuanto solo hasta el año 2006 acredito el cumplimiento de los requisitos para pensionarse, fecha para la cual ya se había expedido el acto legislativo 01 de 2005, que eliminaba tal derecho. Se opuso expresamente a las pretensiones de la demanda por carecer de fundamentos fácticos y jurídicos y excepcionó “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN DEMANDADA”, “IMPROCEDENCIA DEL RECONOCIMIENTO DE INTERESES MORATORIOS”,  “PRESCRIPCIÓN” e “IMPROCEDENCIA DE INDEXACIÓN”.

III. LA SENTENCIA APELADA
Mediante auto del 9 de septiembre del año 2008, la juez de conocimiento ordenó la acumulación de los procesos tramitados ante el mismo juzgado y entre las mismas partes, solicitada por la parte demandante.

Clausurado el debate probatorio, se puso fin a la primera instancia a través de la sentencia objeto de censura en la que resolvió condenar al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, al reconocimiento y pago de la pensión de vejez a favor del demandante con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990, ordenando a la entidad pagarla a partir de la fecha en que cumplió los dos requisitos exigidos por la ley, esto es desde el 16 de noviembre de 2004, siendo el valor de la primera mesada la suma de $ 7.185.794.92, liquidación que se basó 1827 semanas cotizadas, con una tasa de reemplazo del 90% “sobre un IBL de $ 7.984.217.

Condenó al ISS a cancelar el retroactivo de las mesadas pensionales comprendidas entre el 16 de noviembre de 2004 y el 31 de mayo de 2006, con los respectivos “aumentos legales y mesadas adicionales” y la diferencia que resulte a su favor.

Asimismo ordenó a la entidad demandada a pagar al actor la suma de $2.766.256, a título de incremento pensional” por persona a cargo a partir del 16 de noviembre de 2004 hasta el 31 de octubre de 2008, de igual manera ordena el pago a partir del 1° de noviembre de 2008, de dicho incremento equivalente a $64.610, sin perjuicio de los aumentos legales futuros y hasta tanto perduren las causas que le dieron origen.

Finalmente, absolvió a la entidad demandada del pago de la “mesada catorce”, declaró no probadas las excepciones de la parte demandada, salvo la “IMPROCEDENCIA DEL RECONOCIMIENTO DE INTERESES MORATORIOS, IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACIÓN” DE LA PETICIÓN DEL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA MESADA CATORCE, y la condenó en costas en un 90% a la entidad. 

Para arribar a la anterior determinación, expresó que el demandante está cobijado por los beneficios del régimen de transición otorgados por la Ley 100 de 1993, en su artículo 36 incisos 4° y 5°,  por haber cumplido los requisitos de edad y tiempo de servicio allí exigidos a pesar de haberse trasladado del régimen de prima media al régimen de ahorro individual con prestación definida. A renglón seguido expresa que el reconocimiento de la pensión debió efectuarse una vez configurados los requisitos exigidos por la ley, es decir desde el 15 de noviembre de 2004, cuando el afiliado cumplió 60 años de edad, pues el número de semanas acreditadas -1.717-,  superaba las requeridas por la ley, “realizando aportes en un número mayor a las 1250 semanas que le daban el derecho a un porcentaje máximo del 90% el ingreso base de liquidación”, razón por la cual la pensión debe ser reliquidada  por la entidad conforme a lo dispuesto por el artículo 20, parte II del Acuerdo 049 de 1990, hasta el 30 de junio de 2007, fecha en la que realizó la última cotización, aplicando la fórmula que para los efectos ha acogido la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

De conformidad con las pruebas allegadas al proceso, en las que quedó demostrado el vínculo matrimonial y la dependencia económica de la cónyuge, le asiste al demandante derecho al incremento pensional del 14% por tener a cargo a su esposa, incremento que deberá ser pagado a partir del 1 de noviembre del 2008 “sin perjuicio de los aumentos legales futuros hasta tanto perduren las causas legales que le dieron origen” finalmente no se reconoció al demandante el derecho a la mesada 14,  toda vez que el derecho a la pensión fue causado el 15 de noviembre de 2004, con un monto que supera los 3 salarios mínimos legales mensuales vigentes, circunstancia que lo excluye de ese derecho. 

V. FUNDAMENTOS DE LA APELACIÓN

Inconforme con lo decidido, la parte demandada presentó recurso de apelación contra la decisión de primer grado, aduciendo que si bien el demandante no perdió el derecho a permanecer bajo el régimen de transición, por haberse trasladado voluntariamente del régimen de prima media al régimen de ahorro individual, por no constituir este hecho el “fundamento legal de la pérdida del beneficio del referido Régimen de Transición”, si lo es que este beneficio de pierde “cuando al regresar al régimen de prima media, el ahorro correspondiente al ahorro total del aporte es inferior al que hubiera correspondido si hubiera permanecido en el régimen de Prima Media con prestación definida”, en este sentido el “margen de administración e intermediación cobrados por los FONDOS PRIVADOS mas no así por el I.S.S como empresa administradora de pensiones, impide que en cualquier caso, la rentabilidad de los FONDOS PRIVADOS sea igual o superior a la del I.S.S por la disímil distribución del monto de la cotización”. Insiste que no está la entidad obligada a responder por  el retroactivo, porque contrario a lo estipulado por el decreto 049 de 1990 en sus artículos 12 y 13 “exigen la desafiliación al régimen para que se pueda entrar a disfrutar de la pensión”, aduce que el demandante continuó devengando sueldo. Y  finalmente alega la prescripción de los incrementos pensionales por cónyuge a cargo, porque esta prestación no se incluyó en la primera reclamación presentada.
V. CONSIDERACIONES

1. Presupuestos Procesales:

Sirve la revisión del informativo para determinar que los requisitos esenciales para su formación y desarrollo normal, se encuentran reunidos a cabalidad, circunstancia que permite ser decidido con sentencia de mérito. Por otra parte, tampoco se evidencian causales de nulidad que  invaliden lo actuado.

2. Problema jurídico por resolver:

El asunto bajo estudio plantea a la Sala los siguientes problemas jurídicos:

· ¿En qué casos, una persona que siendo beneficiaria del régimen de transición que pierde los beneficios de aquel por trasladarse del régimen de prima media al de ahorro individual, pero que después regresa nuevamente al régimen de prima media, puede recobrar los privilegios del régimen de transición?  
· ¿Se puede pretender el pago de un retroactivo de la mesada pensional durante un período durante el cual se tuvo la calidad de trabajador activo? 
· ¿El incremento establecido en el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990 se instituyó sólo para quienes devengaran una pensión mínima legal? 

3. Delimitación de los temas del recurso de apelación:

Está comprobado en el expediente y no se puso en discusión por las partes, los siguientes puntos:

· Que el Señor TEOFILO NIÑO ARCHILA nació el 15 de noviembre de 1944 según el registro civil de nacimiento (folio 10) y por lo tanto al 1° de abril de 1994, contaba con 49 años de edad. Así mismo, que el 15 de noviembre de 2004 cumplió 60 años de edad.

· Que se encuentra casado con la Sra. MARÍA EUGENIA GONZALEZ ARENAS desde el 20 de enero de 1973, según reza el registro civil de matrimonio (folio 11).
· Que estando cotizando para el riesgo de vejez, invalidez y muerte al Instituto de Seguros Sociales, se trasladó al Régimen de Ahorro Individual, exactamente al Fondo de Pensiones y Cesantías Protección S.A., el 1° de abril de 1997, pero luego volvió nuevamente al régimen el prima media el 1° de octubre de 2002 en donde cotizó hasta el reconocimiento de su pensión de vejez. 

· Que le fue reconocida la pensión de vejez por parte del Instituto de Seguros Sociales mediante Resolución No. 352 del 15 de junio de 2006, la cual entró a disfrutar a partir del 1° de julio de ese año (folio 13 y 14). La pensión se reconoció con base en el artículo 33 de la Ley 100 de 1993 y se le aplicó al IBL una tasa de reemplazo del 76.04%.

El actor formuló dos demandas, que posteriormente se acumularon en un solo proceso, mediante las cuales se buscó principalmente que se reconozca al actor el régimen de transición y consecuente con ello se acceda a lo siguiente: i)  su mesada pensional se regule por el Acuerdo 049 del 1.990; ii)  se le aplique una tasa de reemplazo del 90% a su primera mesada pensional indexada y calculada sobre los últimos 10 años; iii) se reconozca el retroactivo entre el 16 de noviembre de 2004 y el 31 de mayo de 2006; iv)  se reliquide la mesada pensional y se ordene el pago de la diferencia a partir del 15 de noviembre de 2004, debidamente indexado; v) se reconozca y cancele el incremento pensional del 14% por cónyuge a cargo; y finalmente, vi) se reconozca y cancele el pago de la mesada 14. 

La juez de primera instancia accedió a todas las pretensiones, salvo el pago de la mesada 14, decisión frente a la cual solamente la parte demandada interpuso recurso de apelación a través del cual, en un escrito in extenso, ataca la sentencia por las siguientes razones, sintetizadas así:

a. No había lugar a reconocer el régimen de transición al actor, porque aquel perdió dicha prerrogativa al trasladarse al Régimen de Ahorro individual, beneficio que con posterioridad no recobró porque cuando se trasladó nuevamente al Régimen de Prima media, no cumplió  el requisito del literal b) del artículo 3° del Decreto 3800 de 2003, esto es, no probó que el saldo trasladado de la cuenta de ahorro individual al Régimen de prima media no era inferior al monto total del aporte legal para el riesgo de vez, correspondiente en caso de que hubiere permanecido en el Régimen de prima media, incluyendo los rendimientos que se hubieran obtenido en este último. 

b. El régimen de transición no es un derecho adquirido sino una mera expectativa.
c. No había lugar a reconocer el deprecado retroactivo de las mesadas pensionales durante el período comprendido entre el 16 de noviembre de 2004 al 31 de mayo de 2006, porque para el pago de la primera mesada pensional era necesario la desafiliación del cotizante del sistema de pensiones, situación que solo vino a consolidarse en el mes de junio de 2006. Durante el período reclamado, el demandante estuvo laborando y cotizando al sistema, lo que quiere decir que no puede aspirar a que se le reconozca una pensión simultánea durante ese mismo período porque es incompatible el salario con la mesada pensional.  

d. Con relación al incremento de la mesada pensional por cónyuge a cargo, explica el apelante que como dicha petición no hizo parte de la primera solicitud que el actor presentó ante el Instituto de Seguros Sociales, calendada el 16 de noviembre de 2004, se configuró el fenómeno de la prescripción. Adicionalmente manifiesta que tales incrementos sólo proceden para quien reciba una pensión mínima legal, situación que no acontece en el presente caso porque el actor devenga una mesada pensional superior a la mínima.

Para desatar la apelación, la Sala analizará a continuación los anteriores temas.

4. Requisitos para regresar al Régimen de prima media con prestación definida:

El artículo 13 de la Ley 100 de 1993, determinó las características del nuevo régimen general de pensiones, y en el literal e) primigenio estableció la posibilidad de cambiarse de régimen de pensiones cada tres años. Rezaba la norma:
ARTÍCULO 13. CARACTERÍSTICAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General de Pensiones tendrá las siguientes características: 

a. (…)
e. Los afiliados al Sistema General de Pensiones podrán escoger el régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la selección inicial, estos sólo podrán trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) años, contados a partir de la selección inicial en la forma que señale el gobierno nacional.
f. (…) 

Con posterioridad, el literal e) del artículo 13 fue modificado por el artículo 2° de la Ley 797 de 2003
, y este a su vez –el literal e) con la modificación antes dicha- fue reglamentado por el Decreto 3800 de 2003
, normas que según se desprende del escrito de apelación, pretende la parte demandada que se apliquen al presente caso, cuando aquellas son posteriores a los hechos que se están debatiendo. 

En efecto, el quid del asunto radica en determinar si el demandante recuperó el régimen de transición al cual tenía derecho por cumplir los requisitos del artículo 36 de la ley 100 pero que perdió cuando se cambió del régimen de prima media al régimen de ahorro individual el 1° de abril de 1997. El actor alegó que recuperó dicha prerrogativa al retornar al Instituto de Seguros Sociales el 1° de octubre de 2002 y así lo avaló la juez de primer grado, en tanto que la entidad demandada  argumenta que el demandante, pese a haber regresado al régimen de prima media, no recuperó los beneficios del régimen de transición, porque no cumplió los requisitos establecidos en el artículo 2° del Decreto 3800 de 2003, norma que es posterior a los supuestos fácticos.
En consecuencia, el asunto debe resolverse bajo el literal e) original del artículo 13 de la Ley 100 de 1993, de cuya redacción se observa que guardó silencio respecto a las consecuencias de regresar al régimen de prima media. No obstante, esta norma no puede mirarse aisladamente sino que debe armonizarse con el artículo 36 original de la misma ley, que en sus incisos cuarto y quinto se refiere al tema que estamos tratando, incisos que fueron objeto de una declaratoria de exequibilidad condicionada por parte de la Corte Constitucional mediante Sentencia C-789 de 2002.  No sobra advertir que el artículo 36 ha sufrido varias modificaciones y que inclusive, se recogió por parte del legislador lo dicho por la Corte Constitucional en la mentada sentencia, para plasmarlo como norma en las reformas que siguieron a continuación de la misma, como por ejemplo lo hizo la ley 797, el Decreto 3800 y la ley 860 todas de 2003, normas que no pueden tenerse en cuenta en este caso, por ser modificaciones posteriores a los hechos que se debaten.

Así las cosas, resulta apenas obvio que tenemos que remitirnos al artículo 36 original, como se anunció líneas atrás, cuyo tenor literal rezaba de la siguiente manera: 
ARTICULO 36. Régimen de Transición. La edad para acceder a la pensión de vejez. continuará en cincuenta y cinco (55) años para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el año 2014, fecha en la cual la edad se incrementará en 2 años, es decir, será de 57 años para las mujeres y 62 para los hombres. 

La edad para acceder a la pensión de vejez, el tiempo de servicio o el número de semanas cotizadas, y el monto de la pensión de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan 35 o más años de edad si son mujeres o 40 o más años de edad si son hombres, o 15 o más años de servicios cotizados, será la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demás condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensión de vejez, se regirán por las disposiciones contenidas en la presente Ley. 

El ingreso base para liquidar la pensión de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) años para adquirir el derecho, será el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si éste fuere superior, actualizado anualmente con base en la variación del índice de precios al consumidor, según certificación que expida el DANE. Sin embargo, cuando el tiempo que les hiciere falta fuere igual o inferior a dos (2) años a la entrada en vigencia de la presente Ley. el ingreso base para liquidar la pensión será el promedio de lo devengado en los dos (2) últimos años, para los trabajadores del sector privado y de un (1) año para los servidores públicos.
[INCISO CUARTO CONDICIONADO] Lo dispuesto en el presente artículo para las personas que al momento de entrar en vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o más años de edad si son mujeres o cuarenta (40) o más años de edad si son hombres, no será aplicable cuando estas personas voluntariamente se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se sujetarán a todas las condiciones previstas para dicho régimen. 

[INCISO QUINTO CONDICIONADO]Tampoco será aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestación definida. 

(…)


Ahora bien, la Corte Constitucional mediante sentencia C-789 del 24 de septiembre de 2002, con Ponencia del Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL, declaró la exequibilidad condicionada de los incisos 4 y 5 en los siguientes términos:
“PRIMERO.- Declarar  EXEQUIBLES los incisos 4º y 5º, del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, siempre y cuando se entienda que estas disposiciones no se aplican a quienes habían cumplido quince (15) años o más de servicios cotizados, al momento de entrar en vigencia el sistema de seguridad social en pensiones de la Ley 100 de 1993, conforme a lo establecido en la parte motiva de esta sentencia.  Con todo, el monto de la pensión se calculará conforme al sistema en el que se encuentre la persona.

 

SEGUNDO.- Declarar así mismo EXEQUIBLE el inciso 5º del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, en el entendido que el régimen de transición se aplica a quienes, estando en el régimen de prima media con prestación definida, se trasladaron al régimen de ahorro individual con solidaridad, habiendo cumplido el requisito de quince (15) años o más de servicios cotizados al momento de entrar en vigencia el sistema de seguridad social en pensiones, y decidan regresar al régimen de prima media con prestación definida, siempre y cuando:  a) trasladen a éste todo el ahorro que efectuaron al régimen de ahorro individual con solidaridad; y  b) dicho ahorro no sea inferior al monto del aporte legal correspondiente, en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima media.  En tal caso, el tiempo trabajado les será computado en el régimen de prima media.”

 

Como puede observarse, la Corte Constitucional para el tiempo de los hechos que se discuten en este asunto, estableció una serie de reglas jurisprudenciales que se deben tener en cuenta para quienes siendo beneficiarios del régimen de transición, decidieron trasladarse al régimen de ahorro individual y luego nuevamente regresar al Instituto de Seguros Sociales, las mismas que pueden sintetizarse así:

1. Que de la lectura del inciso segundo del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, el legislador previó el régimen de transición en favor de tres categorías de trabajadores que, al momento de entrar en vigor dicha ley, cumplieran con determinados requisitos, a saber: i) los hombres que tuvieran más de cuarenta años;  ii)  las mujeres mayores de treinta y cinco, y; iii)  los hombres y mujeres que, independientemente de su edad, tuvieran más de quince años de servicios cotizados.

2. A su vez, como se desprende del texto del inciso 4º, el régimen de transición se perderá cuando los beneficiarios ubicados en las dos primeras categorías, es decir,  las mujeres mayores de 35 y a los hombres mayores de 40 años, voluntariamente se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se sujetarán a todas las condiciones previstas para dicho régimen.  Por el contrario, ni el inciso 4º, ni el inciso 5º se refieren a la tercera categoría de trabajadores, es decir, que quienes contaban para el 1º de abril de 1994 con 15 años de servicios cotizados, no quedan expresamente excluidos del régimen de transición al trasladarse al régimen de ahorro individual con solidaridad, conforme al inciso 4º, y por supuesto, tampoco quedan excluidos quienes se trasladaron al régimen de prima media, y posteriormente regresan al de ahorro individual, conforme al inciso 5º.

3. Lo anterior por cuanto resultaría contrario al principio de proporcionalidad la interpretación según la cual a las personas con más de 15 años cotizados que se encuentren dentro del régimen de transición, también se les aplican las mismas reglas que a los demás, esto es, que su renuncia al régimen de prima media diera lugar a la pérdida automática de todos los beneficios que otorga el régimen de transición, así después regresen a dicho régimen.  
4. Sin embargo, también resultaría contrario al principio de proporcionalidad, que quienes se trasladaron de este régimen al de ahorro individual, y después lo hicieren nuevamente al de prima media, reciban su pensión en las condiciones del régimen anterior, sin consideración del monto que hubieran cotizado. Por lo tanto, las personas que hubieran cotizado durante 15 años o más al entrar en vigencia el sistema de pensiones, y se encuentren en el régimen de prima media con prestación definida, tendrán derecho a que se les apliquen las condiciones de tiempo de servicios, edad y monto de la pensión, consagradas en el régimen anterior, siempre y cuando:  
a) Al cambiarse nuevamente al régimen de prima media, se traslade a él todo el ahorro que habían efectuado al régimen de ahorro individual con solidaridad, y 

b) Dicho ahorro no sea inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima media.  

 

En tal evento, el tiempo trabajado en el régimen de ahorro individual les será computado al del régimen de prima media con prestación definida.

 

Sólo a manera de paréntesis, nótese que el legislador se apropió de las condiciones impuestas por el alto Tribunal (numeral 4. literales a) y b)) y las convirtió en ley, prácticamente con la misma redacción, en el artículo 3° del Decreto 3800 de 2003.

Pues bien, las condiciones impuestas por la Corte Constitucional para recuperar los beneficios del régimen de transición en principio parecen inteligibles y de fácil cumplimiento y ello es así con relación al requisito del literal a), esto es, al relacionado con el traslado de lo cotizado en el régimen de ahorro individual al régimen de prima media. Pero no pasa lo mismo con el literal b), pues en la práctica y teniendo en cuenta la dinámica del régimen de ahorro individual, que difiere enormemente del régimen de prima media, es imposible que lo cotizado en el primer régimen durante un determinado lapso, sea igual al monto que se hubiera cotizado en el mismo lapso en el régimen de prima media. Por pura matemática financiera, ese requisito no se puede cumplir porque siempre lo que se cotice en el régimen de ahorro individual va a arrojar un valor inferior a lo que se cotice en el régimen de prima media, así el monto de la cotización sea el mismo, tal como lo reconoció el propio Consejo de Estado en su Sala de Consulta Civil en su concepto No. 2006026557-001 rendido el 23 de noviembre de 2006 y cuyos apartes transcribe el apelante a folios 104 y ss. al cual nos remitimos en razón de brevedad . En efecto, piénsese solamente en las comisiones de administración que están autorizadas a cobrar a sus afiliados las administradoras de pensiones del régimen de ahorro individual (artículo 104 de la ley 100/93), comisiones que no puede exigir el Instituto de Seguros Sociales, lo que de por sí ya baja el monto neto cotizado en cada cuenta individual, además de la rentabilidad que es un tema que se maneja de manera distinta en y otro sistema como se puede observar del contenido de los artículos 54 y 101, en su orden de la ley 100 de 1993. 

Por otra parte, a la fecha la Sección Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
, suspendió provisionalmente el artículo 3° del Decreto 3800 de 2003 -que recogió las reglas jurisprudenciales de la Sentencia C-789 de 2002- mientras se resuelve la Demanda de nulidad simple que se presentó en contra de esa norma.

En consecuencia, conforme a la máxima de que a lo imposible nadie está obligado, la cual se infiere del contenido del artículo 1518 del Código Civil, tenemos que concluir que lo física y moralmente posible cumplir para una persona que está en la situación de los incisos 4° y/o 5° del artículo 36 de la ley 100/93, condicionadas por la Sentencia C- 789 de 2002, es el requisito del literal a) de la mentada condición, más no la que se refiere al literal b), conforme se acaba de ver. 
Corolario de lo antedicho, una persona que siendo beneficiaria del régimen de transición (porque pertenece a una de las tres categorías de beneficiarios del artículo 36 de la ley) que pierde los beneficios de aquel por trasladarse  del régimen de prima media al de Ahorro Individual, pero luego regresa al régimen de prima media, tiene derecho a recobrar los privilegios del régimen de transición sólo si cumple los siguientes requisitos: i) Si contaban para el 1º de abril de 1994 con 15 años de servicios cotizados, y, ii) si al cambiarse nuevamente al régimen de prima media, traslada a él todo el ahorro que hubiere efectuado al régimen de ahorro individual con solidaridad.
Aplicando lo anterior al caso de autos, tenemos que en efecto el Sr. TEÓFILO NIÑO ARCHILA recuperó todos los privilegios del régimen de transición, como lo sentencia acertadamente la A quo, por una parte, porque de su historia laboral se observa que al 1° de abril de 1994 había cotizado 1.209,4286 semanas, es decir, aproximadamente 23 años (folio 67), y, por otra, porque al momento de regresar al régimen de prima media –que lo fue el 1° de octubre de 2002-, trasladó a él todo el ahorro que había efectuado en el Fondo de Pensiones y Cesantías LA PREVISORA S.A. del lapso comprendido entre el 1° de abril de 1.997 –fecha a partir de la cual se trasladó al régimen de ahorro individual- al 1° de octubre de 2002 –fecha en la que regresó al Instituto de Seguros Sociales- tal como lo acepta tácitamente la propia entidad demandada, cuya defensa se enfiló únicamente en lo relacionado con la falta de cumplimiento del literal b) del artículo 3° del Decreto 3800 de 2003, regla que no se aplica al presente asunto por ser una norma posterior, y porque en todo caso, a lo imposible nadie está obligado, como se vio líneas atrás. 

La conclusión anterior nos lleva a su vez a considerar que resulta inútil  entrar a analizar si el régimen de transición es una mera expectativa o un derecho adquirido, tema que en el presente caso sólo cobraba importancia en la medida en que se hubiera apelado a este argumento para reconocer o negar el régimen de transición al actor, situación que no hizo falta. 
5. Retroactivo de las mesadas pensionales:
En síntesis alega el recurrente que no había lugar a reconocer el deprecado retroactivo de las mesadas pensionales durante el período comprendido entre el 16 de noviembre de 2004 al 31 de mayo de 2006, porque para el pago de la primera mesada pensional era necesario la desafiliación del cotizante del sistema de pensiones, situación que solo vino a consolidarse en el mes de junio de 2006. En otras palabras, explica, durante el período reclamado, el demandante estuvo laborando y cotizando al sistema, lo que quiere decir que no puede aspirar a que se le reconozca una pensión simultánea durante ese mismo período porque es incompatible el salario con la mesada pensional.  

Para entrar a dilucidar el punto del litigio, primero debemos referirnos  al momento a partir del cual se debe entrar a disfrutar la pensión de vejez, especialmente cuando el derecho se reconoce con base en el Acuerdo 049 de 1990, tema sobre el cual esta Corporación ya ha tenido oportunidad de pronunciarse en los siguientes términos:

“El Acuerdo 049 de 1990, establece en su artículo 13 lo siguiente:

“ARTÍCULO 13. CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION POR VEJEZ. La pensión de vejez se reconocerá a solicitud de parte interesada reunidos los requisitos mínimos establecidos en el artículo anterior, pero será necesaria su desafiliación al régimen para que se pueda entrar a disfrutar de la misma. Para su liquidación se tendrá en cuenta hasta la última semana efectivamente cotizada por este riesgo”. (negrillas y sublineado por fuera del texto).

Que habrá entonces de entenderse por desafiliación del sistema?

La desafiliación o retiro del sistema no es cosa diferente a la dimisión del afiliado al sub régimen de pensiones, es decir, el dejar de cotizar al mismo, porque ha cesado la obligación legal para ello.

Ese retiro del sistema, según lo ha dicho esta Sala opera de tres formas: (i) explícita; (ii) tácita y (iii) automática.

La primera de ellas, tiene ocurrencia cuando el responsable de pagar la cotización, sea el empleador o el trabajador en caso de independientes, informa a la entidad captadora de los mismos, que el afiliado será retirado del sistema.

 La segunda forma de retiro – tácita- se presenta en aquellos eventos en los que la persona afiliada deja de cotizar y, a la vez, eleva solicitud de reconocimiento de pensión al fondo. Sobre esta forma de retiro, esta Corporación ha tenido oportunidad de pronunciarse en los siguientes términos:

“… es posible que un usuario al sistema, cese en sus cotizaciones mientras espera que surta el trámite de su pensión y, por alguna circunstancia no lo informe al ISS, pero que en forma concomitante a la cesación efectué la solicitud de pensión a la entidad y además en el período de decisión por parte de la entidad no efectué cotizaciones, caso en el cual, debe entenderse como surtida su desafiliación, cuando cesó la realización de aportes”
 (negrillas para destacar).

Finalmente, el retiro automático opera en aquellos eventos en los cuales, la persona sigue afiliada al régimen pensional y cotizando hasta que la entidad le reconoce la pensión y lo incluye en nómina, operando el retiro a partir del momento en el cual se inicien a pagar las mesadas pensionales.

(…)

Consecuencias de dicho retiro.

Siguiendo las voces del citado artículo 13 del Acuerdo 049 de 1990, la consecuencia ineludible del retiro del trabajador del sistema pensional, es que podrá entrar a disfrutar de su pensión de vejez desde el momento en que operó el apartamiento del sistema”. 
En el presente caso, analizando las pruebas del proceso, encontramos que aparecen cotizaciones hechas por parte del Empleador “PAPELES NACIONALES S.A.” a favor de TEÓFILO NIÑO ARCHILA hasta el ciclo del mes de diciembre de 2006 (folio 70 a 74), lo que nos permite inferir que hasta esa fecha estuvo laborando el demandante, pero a su vez, en la resolución que reconoció la pensión de vejez del actor, el Instituto de Seguros Sociales manifiesta que la mesada pensional será incluida en la nómina del mes de julio de 2006, girada a través del Banco de Bogotá de Pereira en la cuenta No. 5560367 (folio 14), lo cual, pese a la aparente condición simultánea de trabajador y pensionado durante el lapso comprendido entre julio y diciembre de 2006 –condiciones excluyentes-, nos corrobora que la desafiliación del empleado al sistema general de pensiones se dio en forma automática, esto es, hasta que el Instituto de Seguros Sociales le reconoció el derecho pensional –e incluso más allá como puedo verse- y por esa razón entiende la Corporación que sólo a partir de esa fecha (hasta la inclusión en nómina, que lo fue en julio de 2006) pudo el actor entrar a disfrutar de su mesada pensional. Con anterioridad, el actor fue trabajador activo y teniendo la calidad de tal, no puede pretender el pago de un retroactivo durante un período durante el cual fue trabajó, porque por un lado, no se puede tener a la vez la calidad de trabajador y pensionado, y, por otro, porque incluso su mesada pensional se liquidó con base en los últimos diez años de trabajo, que lo fue del 1° de julio de 1996 al 30 de junio de 2006, tal como lo hizo la juez de primer grado e incluso el mismo Instituto de Seguros Sociales, situación que indudablemente lo favoreció. 

Por otra parte, el pago del retroactivo ni siquiera se justifica bajo el argumento de que se indujo en error al empleado, como lo sustentó la A-quo en su fallo, porque repugna contra el derecho que el supuesto error, le permita al demandante disfrutar de un doble beneficio: retroactivo pensional pero a su vez una pensión liquidada con base en los últimos 10 años de trabajo. En otras palabras, no puede el mismo hecho –demora en el reconocimiento de la pensión de vejez- calificarse como “erróneo” para justificar un retroactivo, y al mismo tiempo utilizarlo para lograr una mesada pensional más alta, como se infiere de la demanda cuando se pide que se liquide el IBL con base en las 1734 semanas cotizadas, las mismas que tienen como fecha de corte el 30 de junio de 2006,  como en efecto se hizo.

En consecuencia, se revocará esta parte de la sentencia y en su lugar se denegará el deprecado retroactivo, lo que implica que la pensión de vejez se reconocerá a partir del 1° de julio de 2006, situación que también nos obliga a reformar la parte pertinente del fallo de primera instancia en este punto. 

6. Incremento de la mesada pensional por cónyuge a cargo:

Con relación al incremento de la mesada pensional por cónyuge a cargo, el apelante censura el fallo de primera instancia en dos aspectos a saber: i) los incrementos sólo proceden para quien reciba una pensión mínima legal, situación que no acontece en el presente caso porque el actor devenga una mesada pensional superior a la mínima, y, ii) la configuración del fenómeno de la prescripción, por cuanto esta petición –la del incremento- no hizo parte de la primera solicitud que el actor presentó ante el Instituto de Seguros Sociales el 16 de noviembre de 2004. 

Con relación al primer punto, vale la pena traer a colación el contenido del artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990:

    Art.  21.- INCREMENTO  DE LAS PENSIONES  DE  INVALIDEZ   POR RIESGO  COMUN Y VEJEZ. Las pensiones mensuales de invalidez y  de vejez se incrementarán así: 

a)  En  un  siete por ciento (7%) sobre  la  pensión  mínima legal, por cada uno de los hijos o hijas menores de 16 años o  de dieciocho  (18)  años si son estudiantes o por cada  uno  de  los hijos  inválidos  no pensionados de cualquier edad,  siempre  que dependan  económicamente del beneficiario, y   

b)  En un catorce por ciento (14%) sobre la pensión   mínima legal, por el cónyuge o compañero o compañera del beneficiario que dependa económicamente de éste y no disfrute de una pensión. 

Los incrementos mensuales de las pensiones de invalidez y de  vejez por estos  conceptos, no podrán exceder del cuarenta y  dos por ciento (42%) de la pensión mínima legal. (Se destaca con intención).
Según la apelante, cuando la norma se refiere a la “pensión mínima legal” lo hace para indicar que los incrementos sólo proceden para quien recibe una mesada pensional mínima legal. Sin embargo, una lectura desprevenida de la norma nos indica que la recurrente le da una interpretación errada a la norma, por cuanto el incremento establecido en el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990 no se instituyó sólo para quienes devengaran una pensión mínima legal, sino para todos los beneficiarios de ese régimen, independientemente del monto de la mesada. Cosa diferente es el cálculo de ese beneficio, toda vez que por ejemplo, por cónyuge a cargo, en todos los  casos es igual al 14% liquidado sobre la pensión mínima legal, que fue precisamente lo que hizo la juez de primera instancia, como puede observarse a folio 98. Entre tanto, el último inciso de la norma lo único que nos advierte es que la suma de los incrementos por hijo(s) y cónyuge a cargo, jamás podrá exceder el 42% de la pensión mínima legal.

Lo anterior resulta suficiente para descartar este punto de la censura.

Respecto a la prescripción, tiene razón la apelante cuando afirma que la solicitud del incremento de la mesada pensional por cónyuge a cargo, no hizo parte de la primera petición que elevó el demandante ante el Instituto de Seguros Sociales el 16 de noviembre de 2004, sino que ella apenas tuvo ocurrencia el 8 de marzo de 2007, según folio 18. Sin embargo, como la pensión de vejez se reconocerá a partir del 1° de julio de 2006 y la reclamación administrativa se surtió el 8 de marzo de 2007, no se configuró el fenómeno de la prescripción sobre las mesadas causadas. En consecuencia, tampoco prospera este fundamento de la censura.

No obstante, como la juez de primer grado reconoció retroactivo y por eso liquidó el incremento por cónyuge a cargo desde el 16 de noviembre de 2004 –retroactivo que esta Sala no comparte- deviene necesario liquidar nuevamente esta prestación teniendo como punto de partida el 1° de julio de 2006, así:

Año 2006:

Salario Mínimo Mensual año 2006: $ 408.000 * 14% = $57.120
$57.120 * 6 (01.07.06 hasta 31.12.06)= $342.720.oo
Año 2007: 
Salario Mínimo Mensual año 2007: $ 433.700 * 14% = $60.718
$60.718 * 12= $728.616.oo
Año 2008: 
Salario Mínimo Mensual año 2008: $ 461.500 * 14% = $64.610
$64.610 * 12= $775.320.oo
 Año 2009:

Salario Mínimo Mensual año 2009: $ 496.900 * 14% = $69.566
$69.566 * 7 (01.01.09 hasta 31.07.09)= $486.962.oo
Valor total incrementos desde el 01 de julio de 2006 y hasta el 31 de julio de 2009: $2.333.618.oo

7. Conclusión: 
Como consecuencia de lo anterior, la Sala modificará el numeral 2°,  3° y 4° de la parte resolutiva de la sentencia, en el entendido de que la pensión de vejez se reconoce desde el 1° de julio de 2006 bajo los parámetros del Acuerdo 049 de 1990 y como consecuencia de lo anterior, el Instituto de Seguros Sociales está en la obligación de pagar la diferencia desde esa fecha en adelante.  De igual manera se revocará parcialmente el numeral 5° de la parte resolutiva del fallo para en su lugar condenar al Instituto de Seguros Sociales a pagar la suma de $2.333.618.oo por concepto de incrementos por cónyuge, y finalmente se confirmará en lo demás. 

A tono con lo discurrido el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
R E S U E L V E :

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral 2° de la parte resolutiva de la  sentencia proferida el 21 de noviembre de 2008, por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por el señor TEÓFILO NIÑO ARCILA, contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia, el cual quedará de la siguiente manera:

DECLARAR que el Sr. TEÓFILO NIÑO ARCHILA identificado con al cédula de ciudadanía No. 5.560.367 le asiste el derecho a que el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, le reconozca y pague la pensión a partir del primero (1°) de julio de 2006.
SEGUNDO.-  MODIFICAR el numeral 3° de la parte resolutiva de la citada sentencia por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia, el cual quedará del siguiente tenor:

CONDENAR al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES a reconocer a favor del señor TEOFILO NIÑO ARCHILA, la reliquidación pensional a que tiene derecho a partir del 1° de julio de 2006, siendo el valor de la primera mesada pensional la suma de SIETE MILLONES CIENTO OCHENTA Y CINCO MIL SETECIENTOS NOVENTA Y CUATRO PESOS CON NOVENTA Y DOS CENTAVOS M/C ($7.185.794,92), liquidación que se basó en 1827 semanas cotizadas, y a la aplicación de una tasa de reemplazo del 90% sobre un IBL de $7.984.217, valor resultante de liquidar lo cotizado durante los últimos diez años al reconocimiento de la pensión, actualizado anualmente con base en la variación del IPC.

TERCERO.- MODIFICAR el numeral 4° de la parte resolutiva de la citada sentencia por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia, el cual quedará del siguiente tenor: 

CONDENAR al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES a reconocer y pagar a favor del señor TEOFILO NIÑO ARCHILA, a partir del 1° de julio de 2006 y conforme a la reliquidación reconocida, la diferencia que resulte a su favor, incluyendo las mesadas e incrementos legales a que haya lugar. 

CUARTO.- REVOCAR parcialmente el numeral 5° de la parte resolutiva del mentado fallo conforme a lo discurrido en esta providencia, el cual quedará del siguiente tenor: 

CONDENAR al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES a reconocer y pagar a favor del señor TEOFILO NIÑO ARCHILA la suma de : $2.333.618.oo, a título de incremento pensional por cónyuge a cargo desde el 1° de julio de 2006 y hasta el 31 de julio de 2009. A partir del 01 de agosto de 2009, la entidad demandada continuará pagando la pensión de vejez del demandante, incrementada en la suma mensual de $69.566, sin perjuicio de los aumentos legales futuros, hasta tanto perduren las causas que le dieron origen.
QUINTO.-  CONFIRMAR en lo demás la sentencia de primera instancia. 
SEXTO.-  CONDENAR a la parte demandada a pagar costas en esta instancia a favor del demandante liquidadas sobre un 80%. Liquídense por secretaría. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE y DEVUÉLVASE el expediente al Juzgado de origen.


NOTIFICACIÓN EN ESTRADOS: La suscrita Secretaria deja expresa constancia de que la anterior providencia se notificó en estrados a las partes, tal como lo ordena la ley.


No siendo otro el objeto de la presente diligencia, se termina y firma por las personas que en la misma intervinieron.

Los Magistrados,             

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

HERNÁN MEJÍA URIBE


FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

(Impedido)
LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO
Secretaria

� ARTÍCULO 13. CARACTERÍSTICAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General de Pensiones tendrá las siguientes características: 


a. (…)


e. Los afiliados al Sistema General de Pensiones podrán escoger el régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la selección inicial, estos sólo podrán trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) años, contados a partir de la selección inicial. Después de un (1) año de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podrá trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) años o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensión de vejez;


f. (…) 





� A su vez, el Decreto 3800 de 2003, reglamentó el literal e) del artículo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 2° de la Ley 797 de 2003, en los siguientes términos:





Artículo 3°. Aplicación del Régimen de Transición. En el evento en que una persona que a 1° de abril de 1994 tenía quince (15) o más años de servicios prestados o semanas cotizadas, que hubiere seleccionado el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, decida trasladarse al Régimen de Prima Media con Prestación Definida, le será aplicable el régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo cual podrán pensionarse de acuerdo con el régimen anterior al que estuvieren afiliados a dicha fecha, cuando reúnan las condiciones exigidas para tener derecho a la pensión de vejez, siempre y cuando cumplan con los siguientes requisitos: 





a) Al cambiarse nuevamente al Régimen de Prima Media con Prestación Definida, se traslade a él el saldo de la cuenta de ahorro individual del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y





b) Dicho saldo no sea inferior al monto total del aporte legal para el riesgo de vejez,  correspondiente en caso de que hubieren permanecido en el Régimen de Prima Media, incluyendo los rendimientos que se hubieran obtenido en este último.





En tal evento, el tiempo cotizado en el Régimen de Ahorro Individual le será computado al del Régimen de Prima Media con Prestación Definida.





Para efectos de establecer el monto del ahorro de que trata el literal b) anterior no se tendrá en cuenta el valor del bono pensional.





� Auto del 5 de marzo de 2009, Sección Segunda Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejo de Estado, Expediente No. 110010325000200800070-00, Demandante: Jorge Luís Pabón Apicela, Norma Demandada Decreto reglamentario No. 3800 de 2003, M.P. Dra. BERTHA LUCÍA RAMIREZ DE PAEZ.


� Sentencia del 5 de junio de 2008. Rad. 2007-00834-01 M.P. Dr. Pedro Nel Ramírez Toro.





